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Superintendencia

de Control del

Poder de Mercado
.

EXPEDIENTE No. SCPM-CRP1-025-2022

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- COMISION DE
RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA.- D.M. Quito, 16 de marzo de 2023, 11:40.

Comisionado sustanciador: Carl Pfistermeister.
VISTOS

La Resolucién No. SCPM-DS-2023-008, de 31 de enero de 2023, mediante la cual el
Superintendente de Control del Poder de Mercado resolvid lo siguiente:

Articulo Unico.- Reformar el articulo 1 de la Resolucion No. SCPM-DS-2022-016
de 23 de marzo de 2022, el cual establece la conformacion de la Comision de
Resolucidn de Primera Instancia, por la siguiente: Formaran parte de la Comision de
Resolucidn de Primera Instancia, los siguientes servidores designados:

- Doctor Edison René Toro Calderdn;
= Economista Carl Martin Pfistermeister Mora; y,
- Doctor Pablo Carrasco Torrontegui.(...)

La Resolucion No. SCPM-DS-2022-016 de 23 de marzo de 2022, mediante la cual el
Superintendente de Control del Poder de Mercado resolvid lo siguiente:

“Articulo 2.- Designar al doctor Edison René Toro Calderdn, como Presidente de

la Comision de Resolucion de Primera Instancia, a partir del 23 de marzo de

2022,
El acta de la sesion ordinaria del pleno de la Comision de Resolucion de Primera Instancia (en
adelante CRPI) de 7 de marzo de 2023, mediante la cual se deja constancia de que la CRPI
designd a la abogada Veronica Vaca Cifuentes como secretaria Ad-hoc de la CRPI.
El Informe de Resultados de la Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso de
Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas (en adelante INICAPMAPR), datado el 15
de marzo de 2022.
El Informe Final de la Intendencia Nacional de Investigacién y Control de Abuso de Poder de
Mercado, Acuerdos y Préacticas Restrictivas (en adelante INICAPMAPR), datado el 6 de
septiembre de 2022.

La Resolucion de 13 de marzo de 2023, emitida por la CRPI a las 16:15.

CONSIDERANDO

Los siguientes pasajes del Informe de Resultados:

Pagina 1 de 8



Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

-

2391 para este mercado, este 6rgano de investigacion considera que aquellos costos
relacionados con publicidad generan un alto impacto sobre el posicionamiento
de una marca. Este hecho puede ser evidenciado en los altos gastos que registran
los operadores economicos involucrados en la investigacion (...)

2441 Con los elementos cuantitativos y de legislacion comparada, se puede determinar
que la publicidad en el presente caso tiene un peso significativo sobre las
posibilidades de ejercer estrategias comerciales y presiones competitivas, e
incluso puede influenciar de manera importante la decision de entrada de un
posible competidor, tomando en cuenta que su implementacion implica la
generacion de costos hundidos.

(81 Los siguientes pasajes del Informe Final:

uso De la misma forma, los costos hundidos end6genos se asocian, principalmente, con
los gastos en publicidad e investigacion y desarrollo. Estos gastos tienen la
capacidad de incrementar el precio que los consumidores estan dispuestos a pagar
por las unidades que adquieren, y también la capacidad de aumentar los costos fijos
de las empresas y, por ende, la escala 6ptima de produccion.

(...)

uss Con los elementos cuantitativos y de legislacion comparada, se puede determinar
que la publicidad en el presente caso tiene un peso significativo sobre las
posibilidades de ejercer estrategias comerciales y presiones competitivas, e incluso
puede influenciar de manera importante la decision de entrada de un posible
competidor, tomando en cuenta que su implementacion implica la generacion de
costos hundidos.

o] Los siguientes pasajes de la Resolucion de 13 de marzo de 2023:

[602] A nivel industrial, la cadena de produccion de la cerveza se compone de los eslabones de
produccién o importacién, distribucién al por mayor y al por menor, y, comercio al
consumo final de la cerveza industrial. De acuerdo con lo sefialado, los operadores
economicos involucrados participan en los dos primeros segmentos de esta cadena.

(...)

[7411Para esta Comision, en el contexto de este expediente, los gastos en publicidad no
representan un costo hundido significativo, a diferencia del aspecto posicionamiento
de marca. Este ha estado vigente por décadas, por lo que su superacion no es
razonable en el corto plazo.

(..)

1 Bruno, N. (2019). Costos hundidos enddgenos y competencia: aplicacion al caso de telefonia local en EE.UU. Ensayos de
Politica Econémica, 3(1), 37-57. https://bit.ly/3sphfQf. Consultado: [14-12-2021]. Pp. 10.
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[7a9]ESta autoridad coincide con los denunciados en que el mercado de producto se encuentre
partido por segmentos de categorias de cerveza.

(..)

[77o1La INICAPMAPR ha sefialado que la barrera que afectaria el ingreso o la expansion
de competidores en el mercado de produccion y distribucion de colchones, al por
mayor y menor, es de tipo estructural y se trata de la existencia de costos hundidos
por gastos de publicidad. Por su parte la CRPI determina que las inversiones
necesarias para implementacion de la operacion, asi como el factor estratégico
relacionado al canal de distribucion pueden evaluarse como barreras en el presente
caso, ademas de otras caracteristicas como las preferencias intertemporales de los
consumidores de cerveza ecuatorianos. (énfasis por fuera del texto original)

1.1.1  Del poder de mercado para este caso

[780] De acuerdo con los elementos aportados por la Intendencia, se considera para el
analisis de poder de mercado a los siguientes argumentos:

[7811 EI mercado definido es un mercado muy maduro.

7821 De acuerdo con la evolucion histérica de las cuotas de mercado, este es un mercado
muy poco disputable.

[783] Se tiene en cuenta que las preferencias de los consumidores ecuatorianos de cerveza
pudieran ser consideradas como muy rigidas.

[784] Pese a que la capacidad ociosa de CN (que oscila en 30 % de su capacidad total de
produccion) no es cercana a cero, logra atender en promedio al 93 % del mercado,
este hecho da cuenta de que un potencial entrante podria esperar que su aparicion
en el mercado pudiera generar una disminucion de los precios de los productos de
los denunciados.

[785] Las cuotas de mercado de los denunciados son estables y se encuentras por sobre el
90 % de mercado en todos los afios analizados.

[786] EXiste practicamente un Gnico canal de distribucion de cervezas a nivel nacional.

[7871 Se ha indicado la presencia de barreras de mercado, como una clientela que durante
décadas ha conocido —practicamente- a un Unico oferente de cervezas, esto
repercute en que sus preferencias se han mantenido estaticas a lo largo del tiempo.

(7881 EI mercado definido es un duopolio, cuyas cuotas distan de la mejor situacion
posible en un mercado de estas caracteristicas, operadores independientes cada uno
con 50 % de participacion.

[789] LOS precios y cantidades determinados para la demanda de los denunciados, dada
su escala, son los mismos para el mercado.

Pagina 3 de 8



Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

-

[790] De acuerdo con los sefialamientos precedentes, esta CRPI determina que en este
expediente, los operadores econdmicos denunciados ostentan una posicion
dominante.

(..)

[819] ESta situacion resulta especialmente importante ya que esta Comisién, al revisar
el informe Final de la Intendencia no encuentra un analisis propio y especifico
respecto del por qué no estarian justificadas las clausulas contractuales y en
particular de la clausula de exclusividad sefialada por la Intendencia como
anticompetitiva.

(..)

(8351 De la revision del Informe de Resultados y del Informe Final se desprende la
ausencia de un sefialamiento por parte de la Intendencia a las razones por las que
el 6rgano de investigacion considera que la sugerencia o fijacion de precios de
reventa sean injustificadas, en atencion a las caracteristicas econémicas y legales
del caso en resolucion.

(...)

[8431 En adicion, esta Comision resalta que, en relacion con conductas de fijacion de
precios de reventa, es imposible plantearse una teoria del dafio sin conocer
aspectos nucleares como los precios y los productos involucrados en la conducta,
analisis que tampoco ha tenido lugar en el presente caso.

(..)

8711 En el presente caso es posible evidenciar que las conductas analizadas no se
ajustan perfectamente a los tipos especificos contenidos en los numerales 10 y 11
de la LORCPM, por lo que, el incumplimiento de dicha condicion imposibilita su
sancion segun una conducta de tipo abierto.

(...)

(8781 Esta Comision encuentra infundada tal afirmacion, y dado que ha descartado la
configuracién de las conductas 9.11, 9.19 y 9.20, de la LORCPM, siguiendo el
razonamiento de la Intendencia, descarta la configuracién de los tipos 9.1, 9.15 y
9.22 de la LORCPM.

(...)
[88o] Esta Comision encuentra infundada tal afirmacion, y dado que ha descartado la
configuracién de las conductas 9.11, 9.19 y 9.20, de la LORCPM, siguiendo el

razonamiento de la Intendencia, descarta la configuracion de los tipos 9.3 y 9.15
de la LORCPM.

o] El articulo 133 del Codigo Organico Administrativo:
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Articulo 133.- Aclaraciones, rectificaciones y subsanaciones. Los &rganos
administrativos no pueden variar las decisiones adoptadas en un acto administrativo
después de expedido pero si aclarar algin concepto dudoso u oscuro y rectificar o
subsanar los errores de copia, de referencia, de calculos numericos y, en general,
los puramente materiales o de hecho que aparezcan de manifiesto en el acto
administrativo.

Dentro de los tres dias siguientes al de la notificacidn del acto administrativo, la
persona interesada puede solicitar, al 6rgano competente, las aclaraciones,
rectificaciones y subsanaciones. El érgano competente debe decidir lo que
corresponde, en un término de tres dias.

Asimismo, el 6rgano competente puede, de oficio, realizar las aclaraciones,
rectificaciones y subsanaciones en el plazo de tres dias subsiguientes a la expedicion
de cualquier acto administrativo.

La solicitud de aclaracion, rectificacién o subsanacion del acto administrativo, no
interrumpe la tramitacion del procedimiento, ni los plazos para la interposicion de
los recursos que procedan contra la resolucion de que se trate.

No cabe recurso alguno contra el acto de aclaracion, rectificacién o subsanacion a
que se refiere este articulo, sin perjuicio de los recursos que procedan, en su caso,
contra el acto administrativo.

ANALISIS

La CRPI ha detectado un error material involuntario en el parrafo 779 de la Resolucion de 13 de
marzo de 2023, de las 16:15. En ese parrafo se hace referencia al producto colchones, elemento
ajeno al expediente SCPM-CRPI-025-2022, cuando debia referirse al producto cervezas.

La linea de analisis tanto de la Intendencia como de la CRPI ha girado siempre en torno al
producto cervezas en el expediente SCPM-CRPI-025-2022.

Si embargo del incurrimiento de ese yerro, la CRPI manifiesta que el mismo no tiene incidencia
en el andlisis de fondo de la Resolucion en mencidn, porque para esta Comision los costos
hundidos relativos a gastos en publicidad fueron descartados explicitamente en su ejercicio de
definicion del mercado relevante, e implicitamente en la determinacion de poder de mercado, tal
como se aprecia en los parrafos citados ut supra.

Por tanto, esta Comision, en aplicacion del articulo 133 del COA, procedera con la aclaracion del
parrafo 779, de la Resolucion de 13 de marzo de 2023, de las 16:15.

Enadicion, la CRPI ha detectado un error material involuntario en el parrafo 749 de la resolucion,

en él se quiso expresar que: Esta autoridad coincide con los denunciados en que el mercado de
producto no se encuentra partido por segmentos de categorias de cerveza.
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En consecuencia, esta Comision, en aplicacion del articulo 133 del COA, procedera con la
rectificacion del parrafo 749, de la Resolucién de 13 de marzo de 2023, de las 16:15.

Ahora bien, en su resolucion de 13 de marzo de 2023, respecto de constatacion de esta autoridad
de la falta de analisis del caracter injustificado de la clausulas de exclusividad y de sugerencia o
fijacion de precios de reventa de los contratos de franquicia “Bodega Pilsener” por parte de la
INICAPAMAPR en los respectivos Informes de Resultados y Final?, esta Comision aclara y
resalta su imposibilidad de realizar dicho analisis por cuenta propia, en primer lugar, por la falta
de los elementos de informacidn necesarios para realizar dicho ejercicio; y en segundo lugar, por
que en el caso de que esta autoridad hubiere realizado dicho analisis de justificacion por cuenta
propia habria imposibilitado a los operadores econdmicos denunciados ejercer adecuadamente
su derecho a la defensa en el momento procesal oportuno.

Por otra parte, la CRPI considera adecuado realizar una aclaracion con relacion al parrafo 843,
de la Resolucién de 13 de marzo de 2023, de las 16:15.

Enrelacidn al numeral 20 del articulo 9 de la LORCPM, esto es la fijacion injustificada de precios
de reventa, esta Comisién manifest6 la imposibilidad del planteamiento de una teoria del dafio
en el caso concreto ya que en el expediente faltan elementos esencial para la realizacion de su
analisis como es la determinacion de precios, asi como productos involucrados en la conducta.

Sin embargo, esta Comisidn resalta ademas que al no existir por parte de la Intendencia un
analisis del carécter injustificado de la fijacion de precios de reventa, también imposibilita
desarrollar una adecuada teoria del dafio en el caso concreto.

En alusion al parrafo 871, esta CRPI estima oportuno aclarar en relacion con la adecuacion
imperfecta de los hechos (clausulas de exclusividad y fijacion de precios) investigados en las
conductas establecidas en los numerales 10 y 11 del articulo 9 de la LORCPM.

Al respecto, los hechos investigados por la Intendencia en la etapa de investigacion relativo a la
fijacion de clausulas de exclusividad, y fijacion de precios de reventa se ajustan espontanea y
perfectamente a los tipos siguientes, respectivamente:

19.- Establecer, imponer o sugerir contratos de distribucion o venta exclusiva,
clausulas de no competencia o similares, que resulten injustificados.

20.- La fijacion injustificada de precios de reventa.

Mientras que esos mismos hechos no tienen un emparejamiento claro y directo con los tipos
contenidos en los numerales 10 y 11 del articulo 9 de la LORCPM:

10.- La incitacion, persuasion o coaccion a terceros a no aceptar, limitar o
impedir la compra, venta, movilizacion o entrega de bienes o la prestacion de
servicios a otros.

2 En relacion al analisis constante en los parrafos 819 y 935 de la Resolucion de 13 de marzo
de 2023.
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11.- La fijacién, imposicion, limitacion o establecimiento injustificado de
condiciones para la compra, venta y distribucion exclusiva de bienes o servicios.

Respecto del numeral 10 del articulo 9, la Intendencia interpret6 que las conductas objeto de andlisis
se ajusta a este tipo juridico en virtud de la clausulas de exclusividad y de fijacion de precios de
reventa, conclusion que a criterio de esta autoridad es impreciso por cuanto ambas clausulas
contractuales analizadas tienen en la Ley un tipo especifico aplicable que fue objeto de un anélisis
preponderante por parte de la Intendencia; lo que implica que, previo a la configuracién de los hechos
en la conducta tipificada en el numeral 10 resulta ineludible adecuarse perfectamente el tipo
especifico contenido en los numerales 19 y 20 del articulo 9 la LORCPM, en particular respecto del
analisis de su justificacion.

En adicion, con relacién al numeral 11 del articulo 9, lo indicado cobra incluso mas relevancia ya
que la tipificacion de dicho numeral exige necesariamente la existencia de un analisis del carécter
injustificado de las condiciones contractuales, que como ha sido sefialado en la resolucion de 13 de
marzo de 2023 no tuvo lugar por parte de la Intendencia.

En otro orden de ideas, la CRPI considera adecuado realizar una aclaracién en relacién con los
parrafos 878 y 880, de la Resolucion de 13 de marzo de 2023, de las 16:15.

Al respecto, la CRPI puntualiza que las razones para concluir que no es posible la aplicacion de
los numerales 1, 3, 15y 22 del articulo 9 de la LORCPM en el caso concreto es debido, en primer
lugar, a que la aplicacion de clausulas de tipo general o abiertas deben ser aplicables
residualmente para aquellos casos en lo que los hechos estudiados no pueden subsumirse o
adecuarse a las conductas especificas o cerradas.

En segundo lugar, y sin perjuicio de lo indicado, esta Comision resalta que en el caso concreto la
Intendencia en su Informe Final considera la infraccion de dichos numerales como una
consecuencia de la infraccion tipo contenida en los numerales 19 y 20 del articulo 9 de la Ley,
sin que exista un andlisis individualizado de como los hechos objeto de analisis se subsumen
perfectamente e individualmente en cada uno de esos numerales 1, 3, 15 y 22 del articulo 9.

En mérito de lo expuesto, esta Comision de Resolucion de Primera Instancia:
RESUELVE

PRIMERO.- ACLARAR Y RECTIFICAR que por un error material involuntario se escribio
en la Resolucion de 13 de marzo de 2023, de las 16:15:

[77o1La INICAPMAPR ha sefialado que la barrera que afectaria el ingreso o la expansion
de competidores en el mercado de produccion y distribucion de colchones, al por
mayor y menor, es de tipo estructural y se trata de la existencia de costos hundidos
por gastos de publicidad. Por su parte la CRPI determina que las inversiones
necesarias para implementacion de la operacion, asi como el factor estratégico
relacionado al canal de distribucion pueden evaluarse como barreras en el presente
caso, ademas de otras caracteristicas como las preferencias intertemporales de los
consumidores de cerveza ecuatorianos. (énfasis por fuera del texto original)
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En lugar de:

77o1La INICAPMAPR ha sefialado que la barrera que afectaria el ingreso o la expansién de
competidores en el mercado de produccion y distribucion de cervezas, al por mayor y
menor, es de tipo estructural y se trata de la existencia de costos hundidos por gastos de
publicidad. Por su parte la CRPI determina que las inversiones necesarias para
implementacion de la operacion, asi como el factor estratégico relacionado al canal de
distribucién pueden evaluarse como barreras en el presente caso, ademas de otras
caracteristicas como las preferencias intertemporales de los consumidores de cerveza
ecuatorianos.

SEGUNDO.- RECTIFICAR un error material involuntario en el parrafo 749, de la Resolucion
de 13 de marzo de 2023, de las 16:15, de la siguiente manera:

[749]ESta autoridad coincide con los denunciados en que el mercado de producto no se encuentre
partido por segmentos de categorias de cerveza.

TERCERO.- ACLARAR la resolucién de 13 de marzo de 2023 de conformidad con la parte
gue motiva la presente resolucion.

CUARTO.-NOTIFICAR la presente providencia a los operadores economicos
CERVECERIA NACIONAL CN S.A., DINADEC S.A. y HEINEKEN ECUADOR S.A,, asi
como a la Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso del Poder de Mercado
Acuerdos y Préacticas Restrictivas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.-
s dorament por AL RENe
! te por: . I Ul
CRRLVARTIN PFISTERMEISTER PABLO RENE  t oot e
fMas%l?é;sollgién expediente SCPN-CRP1025.2022 CAR RASCO g“gDRMAC'ON‘ O=SECURITY DATAS.A.2, C=
.ocalizacion: Quito - Ecuador Razon: Soy el autor de este documento
Fecha: 2023-03-16T11:47:25.76616-05:00 TO R R O N T EG U Igebécr:\gg'zs Vo16 L1170500
Foxit PDF Reader Version: 12.0.1
Carl Pfistermeister Mora Pablo Carrasco Torrontegui
Comisionado Comisionado

i T

FEED) SN RENE " T8RO
CALDERON

Edison Toro Calderén
Presidente
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